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内容摘要 
从 20 世纪 50 年代起，民间文学艺术的知识产权保护受到国际的关注且围绕
其的激烈讨论愈演愈烈。越来越多的发展中国家对民间文学艺术的知识产权保护
进行了积极的立法尝试，国际层面也在逐渐形成一些保护民间文学艺术的示范
法。中国也积极进行立法与实践的探索。司法实践中具有代表性的“乌苏里船歌
案”与“白秀娥剪纸案”分别做出了把权利归属于来源群体和传承人的判决。1990
年颁布的《著作权法》第 6 条规定：“民间文学艺术作品的著作权保护办法由国
务院另行规定。”2014 年 9 月 2 日国家版权局公布《民间文学艺术作品著作权保
护条例（征求意见稿）》第 5 条将民间文学艺术作品的著作权直接归属于特定的
民族、族群或者社群，对无法考证权利主体的民间文学艺术来说具有合理性。这
种方式忽略了能够考证民间文学艺术权利主体的具体传承人或者其他权利主体
基于创造性活动而能够获得著作权保护的情形，还有不能完全排除特殊情形下国
家作为权利主体的可能性。在实践中应当结合实际情况具体分析民间文学艺术作
品的权利主体。 
本文分为三个部分：首先从两个具有代表性的案例“乌苏里船歌案”与“白
秀娥剪纸案”着眼，分析司法实践中不同的民间文学艺术作品权利主体；其次阐
述了民间文学艺术的三种权利主体：来源群体、传承人与国家。分别介绍了来源
群体与传承人域外立法实践及其界定方式以来源群体为中心，分析民间文学艺术
使用者与来源群体、传承人与来源群体、来源群体内部之间的利益分配，提出民
间文学艺术权利主体的认定顺次。最后从权利内容、机制构建、制度设计三个方
面论述完善民间文学艺术权利主体制度。 
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ABSTRACT 
Since the fifties of the 20th century, protection of folklore on Intellectual Property 
raises international concern and serious discussion. More and more developing 
countries including China also actively explore legislation practice of property 
protection of folklore, some model laws have been formed gradually on the 
international level. The 5th Article in “Folklore Copyright Protection Ordinance 
(draft) ” makes provisions directly owing right subject of folklore to source 
group．However, “the Case of Wusuli Boat Song” and “the Case of Paper Cutting by 
Xiue Bai” provide practice that rights of folklore belongs to different right subject 
respectively. “One size fits all” may results in irrational situations. We should consider 
all possibilities containing source group, inheritor and country as right subject. 
This article consists of three parts. The first part mainly analyzes two “the Case of 
Wusuli Boat Song” and “the Case of Paper Cutting by Xiue Bai”. The second part 
presents three modes of right subject and analyses its rationality and limitation. It 
states extraterritorial legislation and practice of two modes each other, which 
introduces the content and main rights of source group and inheritor of folklore. Then 
it analyzes the interest share between users and source group, between inheritors and 
source group and among source group. The rights of definition of folklore should 
advocate the “Three Theory” of inheritor, source group and country. Keeping the 
priority of customary law, then according to personal body first and followed by the 
main traditional communities, the state, as a body revealing all the details of the order 
of identification, is subject to the rights of works identified. The last part discusses 
protection of right subject on folklore from three respects, containing before, in and 
after using folklore. 
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1 
引言 
一、研究背景 
“民间文学艺术”起源于英国考古学家、民俗学家 W.J. Thomas1846 年首先
将撒克逊语中的“folk”与“lore”组成国际上通行的“folklore” 。早期“folklore”
包含范围不仅限于文学艺术领域的使用，应用于“民俗”领域时，例如汉乐府收
录的古代民歌，纳西古乐等民间曲调以及各种古老的戏曲曲牌等民间文学艺术构
成了“folklore”的重要内容与典型代表。1966 年突尼斯版权法最早在知识产权
领域采用“民间文学艺术”这一法律术语。随后，1970 年摩洛哥版权法和 1977
年《班吉协定》附件七的版权制度也采用了“民间文学艺术”这一术语。这个词
语表明其基本特征：作为文化遗产的组成部分，由一定社会群体或相类似的群体
共同创作并且通过口授心授持续地传承给下一代。① 
“民间文学艺术作品”有时可能指与民间文学艺术相关的、但仍属现代作者
创作的普通版权法可以保护的作品，它与产生于古代并代代相传的民间文艺表达
可能具有本质不同。但另一方面，在一些早期的保护民间文学艺术的版权法立法
实践中，又常将受版权法保护的民间文学艺术也归于某种作品，从而称其为“民
间文学艺术作品”。比如，1973 年塞内加尔版权法以及 1973 年阿尔及利亚版权
法中，都明确将“民间文学艺术作品”与“受民间文学艺术启发而产生的作品”
区分开来，后者属于受到普通版权规则保护的普通作品，而“民间文学艺术作品”
则对应与普通作品不同的特别使用规则。②与此类似，1976 年突尼斯版权示范法
中也采用了“民间文艺作品”这一术语，而其对应的规则却是不同于普通作品的
特别保护。③此外，我国《著作权法》中也采用了“民间文学艺术作品”术语，
针对对象实则与前述示范条款等立法文件中所刻意使用的“民间文艺表达”相一
致。该情况在我国学者的研究中也存在。④ 
民间文学艺术与“具有民间文学艺术特征的作品”之间的区分主要表现在它
                                                        
① 杨鸿.民间文艺特别知识产权保护的国际立法实践研究[D].华东政法大学, 2010:14. 
② UNESCO Secretariat, Consideration of the Possibility of Establishing an International Instrument for the 
Protection of Folklore, IGC/XR.1(1971)/15, Paris, December, 1971, p.7. 
③ See Tunis Model Law on Copyright for Developing Countries, Section 6.  
④ 张广生.试论民间文学艺术作品的著作权保护[J].中国法学,1992(3):42-46. 
厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库
民间文学艺术权利主体研究 
 
2 
是否以一种稳定的状态依托于一定的有形载体并且反映一定的思想、感情、信息
等。民间文学艺术是一种思想和信息，是一种非物质性智力成果。民间文学艺术
的表现形式比作品的形式宽泛许多，“民间文学艺术作品”将很多未形成作品的
民间文学艺术表达排除在外。但事实上是，不满足“作品”条件而无法受到著作
权保护的的素材、片段是迫切需要得到特别立法保护，而且最有可能受到不正当
利用而利益受损。可以说民间文学艺术是用口头语言表现和传播的，“民间文学
艺术作品”属于“作品”的范畴，通常指借助民间文学艺术的片段、素材、母型、
手法等方式逐渐形成并能够固定下来的民间文学艺术衍生品。这些民间文学艺术
衍生品具有独创性的创作成分且符合著作权法的精神，可以获得著作权的保护。
郑成思先生曾指出，“民间文学艺术作品”作为从英文直译的词，从其英文的含
义考量，称为“民间文学艺术”或“民间艺术”更为贴切。“民间文学艺术”较
其他方式更准确地定义了民间文学艺术保护的客体，包含了那些未形成版权法上
的作品的民间文学艺术表达，因而本文采用“民间文学艺术”。 
    1991 年实施的《著作权法》第 6 条规定：“民间文学艺术作品的著作权保护
办法由国务院另行规定。”1996 年国务院版权局与文化部联合起草了《民间文学
艺术作品保护条例》第一稿，1997 年又起草了一个文本。2002 年，文化部、国
家版权局对 1997 年的文本进行了改动，形成了《民间文学艺术作品著作权保护
条例》（草案）。文化部转向非物质文化遗产保护问题，民间文学艺术作品著作权
保护条例制定工作最后转由国家版权局单独负责。2007 年国家版权局重启该条
例的制定工作。2011 年 6 月 1 日开始施行的《中华人民共和国非物质文化遗产
保护法》对民间文学艺术具体问题的规定非常有限，仅在第 29 条对代表性传承
人作了简要介绍。历经 1997 年、2002 年、2007 年三次停顿，直到 2014 年 9 月
2 日国家版权局公开《民间文学艺术作品著作权保护条例（征求意见稿）》，全文
21 条，对民间文学艺术作品的保护期限、使用规则等做出了有一定突破性的规
定，对民间文学艺术作品的概念、内涵、权利归属、权利内容、授权机制、利益
分配等进行了详细规定。《民间文学艺术作品著作权保护条例（征求意见稿）》第 
5 条将民间文学艺术作品著作权直接归属于特定的民族、族群或者社群在理论界
存在很大的争议。因此有必要对民间文学艺术权利主体进行重新探讨和审视。
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二、文献综述 
世界上第一个以著作权法形式保护民间文学艺术作品的国家是突尼斯，其
《文学和艺术产权法》中规定，民间文学艺术作品属于本国遗产的一部分，除那
些代表公共利益的国家组织外，任何人具有盈利目的的使用均须取得文化部的授
权。①继突尼斯之后，摩洛哥、阿尔及利亚、肯尼亚、马里、塞内加尔、中非共
和国等非洲国家在著作权法中均对民间文学艺术作品加以保护。非洲知识产权组
织制定于 1977 年并于 1999 年修改的《班吉协定》附件 7 中涉及到了关于民间文
学艺术作品的著作权保护。1982 年 WIPO 与 UNESCO 共同起草的《国内示范法》
指出民间文学艺术的著作权归属于某国某一居民团体或反映该团体传统文艺的
个人。1999 年非洲知识产权组织修改后的《班吉协定》将民间文学艺术权利主
体定义为“社区或满足社区愿望的个人”。②尼日利亚、安哥拉、巴拿马等国家的
国内立法或实践承认群体是民间文学艺术的版权主体，加纳、印尼等国家的法律
则认为民间文学艺术创造应归属于所有国民。 
绝大多数欧洲发达国家认为民间文学艺术处于公有领域，所以并未在版权法
中提及民间文学艺术的保护问题。英国作为一个例外，1998 年的《版权法》将
民间文学艺术和匿名的未出版作品归为一类，明确规定如果有证据表明这类作品
的作者因与联合王国之外的国家联系而具备合格的主体资格，在得到反证之前应
推定其具备主体资格，其作品受到版权保护。③美国的立法与判例虽不承认传统
部落的版权主体单位，却承认印第安部落是一个相对独立的准主权单位。澳大利
亚的土著习惯法确认了传统文化的集体所有权，个人或组织可以成为群体遗产的
管理人。 
    总结国外研究现状，学者多认为对民间文学艺术应当予以保护。少数国家通
过国内立法将民间文学艺术交由群体或国家指定机关进行管理，但更多的国家并
未明确民间文学艺术权利的归属，只是简单规定由相关创造主体行使权利。 
从 20 世纪 80 年代开始，以著名学者郑成思为首的众多学者开始对民间文学
艺术进行广泛的研究，民间文学艺术的著作权归属问题引起了学者的关注。蒋万
                                                        
① 杨茂琼.民间文学艺术作品的著作权保护研究[D].四川大学,2006:38. 
② 刘燕涛.民间文学艺术权利归属问题研究[D].中南大学,2010:3. 
③ 张耕.民间文学艺术的知识产权保护研究[M].北京:法律出版社, 2007:116. 
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来以民间文学艺术的特殊性为基础，提出民间文学艺术著作权主体应为族群。①黄
汇认为民间文学艺术的保护可以单独立法，并且由集体族群行使权利。②张耕提
出构建二元著作权主体制度，并认为承认民间文学艺术来源群体的权利主体地位
对于保护民间文学艺术母型具有重要意义，同时个人在民间文学艺术创作中的主
体地位也不能被否认。③管育鹰认为民间文艺的权利主体首先是创造及保有它的
族群，跨区、跨民族的民间文艺可以考虑釆用民法上的共有制度，已在全国广泛
流传的民间文艺原则上归国家所有。④ 
民间文学艺术权利归属主要有以下五种观点：第一种观点认为当作者无法确
定时，可以认定国家作为民间文学艺术的权利主体。⑤第二种观点认为民间文学
艺术作为一般作品可以适用现行著作权法进行保护，传承人享有著作权。⑥第三
种观点把民间文学艺术归属于来源群体。⑦四是依据传承人在创作活动中的创作
程度和创新能力，采用来源群体和传承人作为权利归属的二元模式。⑧五是认为
来源群体与传承人、国家都可以作为权利主体。⑨ 
三、研究内容 
    迄今为止，对民间文学艺术权利主体的界定存在三种方式：个人权利主体、
来源群体权利主体和国家权利主体。在特定情形下，任何一种界定方式皆具有合
理性。《民间文学艺术作品著作权保护条例（征求意见稿）》第 5 条对于无法考证
权利主体的民间文学艺术作品来说具有合理性。然而，这种方式忽略了能够考证
民间文学艺术作品权利主体的具体传承人或者其他权利主体基于创造性活动而
能够获得著作权保护的情形，还有不能完全排除特殊情形下国家作为权利主体的
可能性。并且在确定民间文学艺术的权利主体时应当遵循一定的顺序，即依照个
人——来源群体——国家的次序进行。只有在前一种主体类型不存在或者无法确
定的情形下，方得考虑下一顺序的主体类型作为权利主体。本文综合应用了案例
                                                        
① 刘燕涛.民间文学艺术权利归属问题研究[D].中南大学,2010:52. 
② 梁芳.我国民间文学艺术作品著作权法保护研究[D].中南大学,2010:44. 
③ 张耕.民间文学艺术的知识产权保护研究[M].北京:法律出版社,2007:202. 
④ 管育鹰.知识产权视野中的民间文艺保护[M].北京:法律出版社,2006:195-196. 
⑤ 郭蓓薇.民间文学艺术作品法律保护初探析[J].新疆社会科学, 1996(4):75-79. 
⑥ 崔国斌.否定集体作者观——民间文艺著作权难题的终结[J].法制与社会发展(双月刊), 2005(5):67-78. 
⑦ 黄汇.民间文学艺术保护的价值与模式选择[J].西南民族大学学报(人文社科版), 2008(5):165-169. 
⑧ 张耕.民间文学艺术的知识产权保护研究[M].北京:法律出版社, 2007:215. 
⑨ 齐爱民,曾钰诚.民间文学艺术作品著作权归属认定的困境与出路[J].贵州师范大学学报(社会科学
版),2016(2):147-153. 
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分析、文献研究、比较分析等研究方法，提出构建个人、来源群体和国家的多元
权利主体模式，并且为完善该项模式提供了权利内容、机制设置以及制度设计方
面的具体建议。 
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第一章 “乌苏里船歌案”与“白秀娥剪纸案”引发的思考 
我国关于民间文学艺术的法律制定过程漫长而波折，在 2014 年《民间文学
艺术作品著作权保护条例（征求意见稿）》公布以前，没有专门的法律规定提供
完善的保护。与法律制定的处境遇冷相比，近年来侵害民间文学艺术案件的热度
与频发形成鲜明对比。其中，最具代表性的“乌苏里船歌案”与“白秀娥剪纸案”
在缺乏专门法律规定的前提下，法院的裁判为《民间文学艺术作品著作权保护条
例（征求意见稿）》第 5 条有关作品权利归属的规定提供了实践经验。 
第一节 “乌苏里船歌案”案例分析 
在保护民间文学艺术的传承与发展的过程中，“乌苏里船歌案”是来源群体
起诉“民间文学艺术”侵权的第一案，意义非同寻常。作为一首世代流传在乌苏
里江流域赫哲族中的民间曲调，《想情郎》的最早创作时间与创作人已难以考证。
20 世纪 50 年代末曲调基本一致的《想情郎》和《狩猎的哥哥回来了》同时被收
集记录下来。1962 年在乌苏里江流域的赫哲族聚居区体验生活期间，郭颂、汪
云才、胡小石三人基于赫哲族民间曲调共同创作完成了《乌苏里船歌》。《乌苏里
船歌》署名为东北赫哲族民歌于 1963 年首次在中央人民广播电台进行了录制。
一年后，《乌苏里船歌》以赫哲族民歌发表，注明汪云才、郭颂编曲。1999 年郭
颂在一次艺术节开幕式上演唱《乌苏里船歌》，电视台在郭颂演唱时，还在屏幕
上打出了“作曲汪云才、郭颂”的字样。此次晚会被录制成的 VCD 光盘并记录
了晚会主持人对创作歌曲的介绍：“作词者郭颂，作曲者郭颂、汪云才。”在北京
北辰购物中心销售的相关出版物上，《乌苏里船歌》音乐作品署名方式均为“作
曲汪云才、郭颂”。2000 年 9 月 16 日，黑龙江省饶河县四排赫哲族乡人民政府
以郭颂、中央电视台、南宁市人民政府、北京北辰购物中心为被告起诉至北京市
第二中级人民法院。① 
原告赫哲族乡政府称：《乌苏里船歌》取材于赫哲族人民在共同生活生产中
逐渐形成的反映独特民族特征、风土人情、文化传统等的民歌曲调。我国著作权
法应当保护属于民间文学艺术作品保护范畴的涉案民间曲调，被告侵犯著作权的
                                                        
① 北京市高级人民法院民事判决书(2003)高民终字第 246 号。 
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行为对赫哲族人的自尊心和民族情感造成了伤害。 
被告郭颂辩称：首先，全国共有三个赫哲族民族乡，原告只是其中的一个，
因而赫哲族四排乡政府不具有代表性，无法成为原告进行起诉；其次，流传度极
高的《想情郎》与既有新创作的曲子又有歌词的《乌苏里船歌》相比较，《乌苏
里船歌》运用全新的创作手法且仅有一小部分借鉴《想情郎》的部分曲调，然而
原曲《想情郎》只有四句曲调且没有歌词，两者之间存在巨大的不同。 
经审理北京市第二中级人民法院认为，由于历史悠久、传唱度广泛等现实原
因，《想情郎》等传统民间曲调已难以考证创作时间与创作人。《乌苏里船歌》比
《想情郎》这样简单的四句曲调具有更高的创作水平和音乐素养，并且两者在实
质上体现了不同的思想表达，差异显著。郭颂可以依据《乌苏里船歌》合作者的
身份依法享有音乐作品的著作权。但是，不可否认的是，《乌苏里船歌》曲调与
《想情郎》、《狩猎的哥哥回来了》的曲调具有一定的相似性。《乌苏里船歌》是
其作者基于《想情郎》等最具有代表性的赫哲族传统民间曲调而创作的改编作品。
① 
“乌苏里船歌案”判决对作为民间文学艺术的民间曲调予以明确的保护，该
保护的内容仅涉及了类似于署名权的内容，没有支持原告要求被告赔偿的请求。
②该判决的意义在于确认著作权法应当保护民间文学艺术作品，然而在具体规定
方面仍有完善的空间。③ 
首先，确认了来源群体作为保护民间文学艺术权利的主体地位。虽然郭颂等
人赋予《乌苏里船歌》全新的歌词与创新的表达，但是不能否认乐曲中部大致上
保留了赫哲族基本曲调且在整首乐曲中反复三次，而乐曲中部构成了《乌苏里船
歌》的主体部分。二审判决书实质上承认了来源群体共同创作民间文学艺术，可
以成为权利主体。 
其次，承认了赫哲族乡政府可以成为诉讼主体。分散性、不确定性、集体性
等是民间文学艺术来源群体的显著特征，生活实践中往往存在来源群体庞大、出
                                                        
① 北京第二中级法院认定《乌苏里船歌》是基于赫哲族民间曲调的基础改编完成的作品，郭颂与中央电视
台承担注明出处、消除影响、停止侵权的民事责任。2003 年底，北京市高级人民法院维持了这一判决。参
见北京市高级人民法院民事判决书(2003)高民终字第 246 号。 
② 该案终审审判长曾指出：“国务院尚未就民间文学艺术作品的保护办法作出具体规定，因此，对这类作品
如何保护、保护到何种程度并无明确、具体的法律依据……民间文学艺术作品著作权的权利范围有多大，
理论上有争议。” 
③ 北京市第二中级人民法院民事判决书(2001)二中知初字第 233 号。 
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